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【論文要旨】
　不作為による教唆は，否定される。不作為によって他人に精神的影響を与え，その犯行の決意を
惹起することはあり得ないし，教唆には正犯の刑が科されるところ，不作為による教唆は，それに
匹敵するほどの反価値的性格を帯びるものでもないからである。
　不作為と不作為の共同正犯は，肯定される。作為犯の構成要件を単独で実現するにあたり，その
実行行為が，作為との同価値性を有する不作為によってもなされ得るのと同様，共同正犯における
共同実行は，作為だけでなく，不作為によってもなされ得る。したがって，複数の保障人が，共同
実行の意思で，結果をもたらす不作為により構成要件を実現した場合，共同正犯が成立する。
　作為と不作為の共同正犯は，肯定される。不作為犯は，保障人的地位にある者だけが犯し得る真
正身分犯であるから，作為者と不作為者が意思の連絡のもとで共同して犯罪を実行する場合，これ
は保障人たる構成的身分のある不作為者と，身分のない作為者との共犯関係に基づく構成要件の実
現として把握され，身分犯と共犯の規律に従って処理される。この場合，刑法65条1項が共同正
犯にも適用されると解する立場からは，共同正犯の成立が肯定される。
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1　本論文の目的
　不作為による共犯は，一般に，保障人が義務に違反して作為者の犯行を阻止せず，結果が発生し
た場合に問題となる。ドイッでは，不作為による共犯を例外的にしか認めず，そのような保障人を
原則的に正犯とする立場が台頭している（1）。たとえば，アルミン・カウフマソは，プールで溺れた
子供を救助しなかった監視員の不作為が問題になる際，その子供が第三者によって故意に突き落と
されたのか，それとも自分で誤って溺れたのかといった事情は，作為義務違反の不法内容に影響を
及ぼすものではなく，法益が第三者によって故意に侵害されるのを阻止しないという不作為と，偶
然の事故から法益を保護しないという不作為とでは不法内容が同じであるとして，いずれの場合に
も不作為による正犯を成立させる（2）。このような考え方からは，義務に違反した保障人が共犯とな
ることは，例外的な場合を除き，あり得ないとされることになる。
　しかし，保障人が義務に違反して作為者の犯行を阻止せず，結果が発生した場合，その不作為
を，自然現象によって危険にさらされた法益を保護しない保障人の不作為と同視することは許され
ない。なぜならば，そのような同視は，自然現象と人間の行為との区別を誤認するものであり，少
なくとも，人間の態度を，自然現象との区別が考えられなくなるほどに，社会的な関係から引き剥
がしてしまうからである（3）。現行法の体系は，正犯と共犯を区別しており，自然力を利用して結果
を惹起する場合と，他の人間を介して結果を惹起する場合とでは，法的評価が異なることを当然の
前提としているのであるから（4），保障人が自ら実行行為を担うのでなく，義務に違反した不作為で
ωArmin　Kaufmann，　Die　Dogmatik　der　Unterlassungsdelikte，1959，　S．291ff．，　Grtinwald，　Die　Beteiligung　durch
　Unterlassen，　GA　1959，　S．111ff．
（2）Armin　Kaufmann，　a。a．0．［Anm．1］，　S．296f．
（3）Friedrich－Christian　Schroeder，　Der　Tater　hinter　dem　Tater，1965，　S．105．
（4）松生光正「不作為による関与と犯罪阻止義務」『刑法雑誌』36巻1号（平8年・1996年）158－9頁。
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作為者に関与する場合，不作為による共犯が成立し得るものと解される（5）。
　このように，義務に違反した不作為で作為者に関与する保障人が共犯となる可能性を一般的に認
めるとしても，不作為による共犯の問題は，それが不作為による幕助，不作為による教唆および不
作為による共同正犯の問題に分類される以上，幕助犯（刑法62条），教唆犯（刑法61条）および共
同正犯（刑法60条）のそれぞれ固有の成立要件が不作為によっても充足され得るか否かという観
点から解決されなければならない。本論文は，このうち不作為による教唆および不作為による共同
正犯の問題について検討を加え⑥，その解決に役立てることを目的とするω。
2　不作為による教唆
　（1）肯定説とその検討
　メルケルは，不作為による共犯の問題について，教唆や帯助は不作為によっても遂行され得るか
否かという観点から以下のように論じる。まず，幕助に関しては，それが不作為でも遂行され得る
ことは疑い得ない。なぜならば，自分の活動によって刑法上意味のある結果を回避することに対し
て義務を負う者は，他人がそのような結果を引き起こすのを阻止することをも義務づけられるに違
いないからである。それゆえ，かかる義務を負う者は，そのような状況で意識的に消極的な態度を
とるのであれば，行為を促進していることになる。次に，助言の形態での箒助や，不作為により遂
行される教唆に関しては，共犯と正犯との間に心理的関係が存在しなければならないのであるか
ら，これらを認めることは，たしかに困難である。しかし，（刑事責任のある）従属的な地位にあ
る者が，支配権を有する老の沈黙および不動によって犯罪行為へと衝き動かされ得るということ
や，支配権を有する者の態度を行為への一層の動機づけとして理解するということは想定できる。
支配権を有する者がそのことを認識し，了解している場合，同人は，結果の回避に対する法的義務
があることを前提にして，教唆者または箒助者として責任を問われ得る。たとえば，看護師長が，
自分は患者の苦痛をモルヒネで緩和するつもりであるが，患者が治癒しないかもしれないかどうか
は知らないと医長に伝えたところ，医長は，患者がなお救われ得ると信じているにもかかわらず，
黙って部屋を去ってしまい，そのことによって，看護師長は，医長が期待したように，行為を実行
することへと動かされた，という事例が考えられる。錯誤を目的的に引き起こすことによる教唆
は，法的義務に違反した不作為によって遂行される（8）。
　このようなメルケルの見解においては，事実的な判断に重点が置かれ，価値論的な観点からの論
証が十分にはなされておらず，作為義務の内容も明確にされていない。事例に即して言えば，医長
（5）拙稿「不作為犯における正犯と共犯の区別」『法学研究論集』33号（平22年・2010年）23－4頁。
⑥本論文においては，共同正犯を含む広義の共犯という意味で「共犯」の用語を使うことがある。
（7）なお，不作為による幣助の問題は，不作為犯における正犯と共犯の区別の問題として扱われることが多く，
　これについては，既に拙稿・前掲注（5）1頁以下で検討を加えた。
（8）Merkel，　Anstiftung　und　Beihilfe，　Festgabe　fUr　Reinhard　von　Frank，　Bd．2，1969，　S．149．
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の態度が積極的な意思表示に匹敵すると見られるのか否かということや，医長の作為義務が，患者
の生命を保護する義務なのか，それとも看護師長の犯行を阻止する義務なのかということは明らか
にされていないのである（9）。
　ヘルツベルクは，肯定説を展開するのに先立って，否定説に対し，以下のようにして批判を加え
る。第1に，不作為による共犯を原則的に認めないアルミソ・カウフマンは，純粋な行為犯（た
とえば，近親相姦）の場合，理論的には不作為による共犯というものはほとんど考えられないとし
ながら，刑事政策的な根拠から，保障人義務に違反して犯行を阻止しないことを共犯として特徴づ
け，処罰してよいとしている。これは明らかに承服できない考え方である。ロクシンが述べるよう
に，理論的な手段で法律上の処罰根拠を見つけ出すことが不可能である場合，「法律なければ刑罰
なし」の原則（nulla－poena－Grundsatz）の観点によれば，刑事政策上の必要性が法律の欠敏を埋め
ることはできないのである㈹。
　第2に，バウマソは，行為をしないことによって，ある決意が引き起こされるわけではなく，
せいぜい，その発生において阻止されないだけであるとしており，グリュソヴァルトは，教唆と
は，行為決意を引き起こすことを言うのであるから，不作為による教唆というものが存在し得ない
ことは明らかであり，決意が阻止されないことを，行為決意が引き起こされることと同視するのは
承服できないとしている。しかし，不阻止と惹起を同じように取り扱うことが常に重要である。い
かなる場合でも不阻止が惹起と同視されることはないという理由で，教唆の場合に，不阻止と惹起
を同じように取り扱うことができないのであれば，たとえば，不作為による殺人も，「不行為によ
って死亡の結果が引き起こされるのではなく，せいぜい，その発生において阻止されないだけであ
る」という理解で挫折するに違いないであろう⑪。
　第3に，ヘルムート・マイヤーは，教唆とは，正犯に理解されるべき精神的な影響のことを言
うのであるから，効果的な誘惑として正犯を事件へと追いやる外部的な状況だけを作り出す者は教
唆者ではなく，それゆえ単に義務に違反して他人を行為から引き離さない者も教唆者ではないとす
る。ガラスは，教唆は犯行へと行為者を動機づけることを要求しており，したがって正犯行為の促
進という特殊化された形態を要求するのであって，そのような形態にとり，不作為による同価値的
な実現は，いずれにせよ規範的な諸事情のもとでは，存在し得ないとする。しかし，法典の文言か
らは，これらの諸説の前提は，ほとんど基礎づけられ得ない。たとえば，贈与，脅迫または詐欺の
ように，ドイッ刑法48条㈲で列挙されている特殊な教唆の手段では動機づけがなされない場合，そ
れとは別の手段が明白に同視される。このように，教唆の概念が直接的な精神的影響のない決意の
惹起をも包摂するということは，ほとんど否定され得ない。立法老は，あらゆる決意の惹起を禁止
（9）神山敏雄『不作為をめぐる共犯論』（平6年・1994年）365頁。
⑩Herzberg，　Die　Unterlassung　im　Strafrecht　und　das　Garantenprinzip，1972，　S．119．
⑪Herzberg，　a．a．0．［Anm．10］，　S．120．
⑫現行ドイッ刑法26条。
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しようとしたものと思われるので，法典の文言が，教唆の概念に含まれる広い意味を少なくとも排
除していない場合，教唆の概念に広い意味を持たせることが，正義および実務的な必要性に基づい
て引き出されるべきである。構成要件上，影響を受けた者が認識するであろう直接的な精神的影響
に，教唆を限定することは，妥当な解決ではない。そのような限定は，望ましくない可罰性の欠敏
をもたらす。教唆の場合，犯罪的結果（行為決意）の不回避が，保障人的義務に違反するにもかか
わらず，積極的な惹起のように引き起こされることはないと解することは，体系を破壊することに
なる⑬。
　第4に，ガラスは，不作為による共犯に関しては，他人の犯罪行為の促進という一般的な形
態，すなわち帯助だけが残されるとする。ここで，ガラスは，他人の行為決意の不阻止が動機づけ
であるとは評価され得ないとのことを決して引き合いに出さず，同じ程度の大きさの不法を，違う
ように罰してはならないとの正義の要請を引き合いに出す。しかし，ガラスの主張は，少なくとも
その一般性において，妥当でない。たとえば，Aが，軽率に自分の拳銃を机の上に置いておき，
そのまま家を出てしまったことを理由にして，結果の阻止に対する保障人になるということを考え
てみよう。その拳銃がきわめて首尾よく，急いで帰郷する同部屋の仲間Bに，既に思案していた
（しかし，まだ決心してはいない）強盗の遂行を唆すことになるかもしれない，ということが，そ
の時，外にいるAにとって喜びとなるならば，不作為による幕助の像は，Aの不活動が持つ特別
な意味を表現するのに適していない。Aが保障人として責任を負う要因は，　Bを助けることだけで
なく，全体的生起を最初に生じさせることなのであるから，いずれにせよ強盗を決意したBが，
その拳銃を，もっぱら追加的な補助手段として携帯した場合とは事情が異なる⑯。
　このようにして否定説を批判した上で，ヘルッベルクは，肯定説の立場から，不作為による教唆
の場合，保障人的地位や決意の阻止への可能性を確定することでは十分でなく，むしろ，保障人の
義務が，行為者の犯罪的な意思の形成に対する責任をも含むのか否かということを，常に吟味する
べきであるとする。そして，保障人を監視的保障人と保護者的保障人に分類し，それぞれの類型に
即して検討を加える。ヘルッベルクによれば，監視的保障人は，損害の原因たる要因に対する責任
を負い，保護者的保障人は，危険にさらされている法益を，損害それ自体から，因果経過にかかわ
らず守らなければならないとされる㈹。まず，監視的保障人に関して，ヘルツベルクは以下のよう
に述べる。法益への攻撃の源泉が不作為者の監視の領域にある場合，不作為者の包括的な責任が常
に肯定されるべきである。なぜならば，その場合，発生から結果に至るまでの全体的生起が，当該
不作為者に帰責され得るからである。たとえば，前述の事例において，Aは，先行行為により責
任を負うべき危険源を直ちに塞ぐという観点のもとでは，故意でそうしないのであれば，熟慮して
拳銃を置いた者と同じであると認められる⑯。
⑬Herzberg，　a．a．0．［Anm．10］，　S．120ff．
oD　Herzberg，　a．a．0，［Anm．10］，　S．124f．
os　Herzberg，　a．a．0．［Anm．10］，　S．259．
一23一
　これに対し，保護者的保障人の場合には法状態が異なるとして以下のように説く。個別的な保護
の対象に責任を負わなければならない者は，必ずしも確実には，潜在的な攻撃者の意思形成へと影
響を及ぼし，予防することを要しない。なぜならば，可能な限り早い介入が，例外的な事例におい
ては，唯一の可能な介入であり，それゆえ要求される介入であり得るとしても，危険の発生源は，
それ自体として，潜在的な攻撃者とは何の関係もないからである。したがって，他人の所有権を保
護しなければならない監視人は，所有権から他人に対する誘惑が生じないように監視する必要はな
い。監視人は侵害を阻止しなければならないが，それ以外には何も阻止する必要がないのである。
よって，監視人には，常にその不作為だけを，都助として帰責することができる。監視人が，例外
的に確実に行為決意を防ぐことができたのに，故意でそうしなかった場合ですら，行為の不阻止だ
けが保障人的義務に違反する。不作為による教唆というものは考えられないとする立場は，この点
に限って正しい（iO。
　ヘルツベルクが肯定説を主張する決定的な根拠は，否定説に対する批判をも踏まえて分析する
と，要するに，不作為者が全体的生起を最初に生じさせることにあるものと解される。しかし，こ
のような理解は妥当でない。全体的生起を最初に生じさせるという考え方は，現実的な因果関係と
は異なり，不作為には当てはまらないからである（111。また，監視的保障人に関し，ここで挙げられ
ている事例のような場合にまで，先行行為に基づく作為義務を，あまりにも広く認めすぎるのは疑
問であるし，その不作為を作為による教唆と価値的に同視することもできないと思われる。その一
方で，保護者的保障人に関し，不作為による教唆を否定するのは妥当である。この場合，服従関係
ないし監視者と被監視者の関係がなく，対人的な犯罪阻止義務は，一般的には認められないからで
ある㈹。
　シュミットホイザーは，ドイッ刑法26条（教唆）によれば，（積極的な）教唆の行為不法は，教
唆老が名宛人に精神的なコンタクトという手段で態度を提案することにあり，結果不法は，行為決
意を引き起こすこと，および行為決意を実行させることにあるとする。この場合，どの程度まで，
そのような教唆は，ドイッ刑法13条（不作為による作為）に基づく不作為によっても遂行され得
るのか，ということが問題にされる。ここでは，次のような具体的な事例を通した説明がなされる。
BがAに，BはAの父Vを憎んでおり，自分がVを殺害するべきか否かを熟慮していると報告す
る。Aは，保障人としてVの生命に対し，　Vの死亡を阻止し，したがって可能な限り確実に，死
亡の結果を目指すBの決意を阻止することを義務づけられる。Aがそうせず，所与の状況のもと
で，その不阻止が態度の提案であると理解されるべき場合，それによってBが決意し，実行する
のであれば，Aは，ドイッ刑法212条（故殺），26条，13条に基づき，（AがBの決意を阻止でき
㈹Herzberg，　a．a．0．［Anm．10］，　S．125f．
（io　Herzberg，　a．aO．［Anm．10］，　S．126．
㈹神山・前掲注（9）370頁。
（19）神山・前掲注（9）371頁。
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たであろうときには）故意の殺人犯の不作為による教唆者として罪責を負う⑳。
　この事例においては，AがVに対して保障人的地位にあることが何の断りもなく前提とされて
いるが，これは誤りである。Vが病気である等の理由がない限り，一般に，　AがVに対して保障
人的地位に立つことはないと考えられる。したがって，その作為義務も問題にならないω。
　わが国にも，肯定説を主張する立場がある。植田博士は，不作為による教唆を全面的に否定する
ことには疑問があるとして，具体的な事例を挙げて，以下のように説明される。不注意な言動によ
って他人に犯罪意思を誘発した者が，後になってその事実を認識したにもかかわらず，あえてこれ
を是正しないで放置し，犯罪行為が遂行された場合や，教唆者が「やっつけてしまえ。」といった
軽率な言辞で単に暴行のつもりで教唆をしたところ，正犯がこれを殺害の教唆であると誤って思い
込み，教唆者も後になってその事実を知りながらこれを放置し，正犯によって殺人が実行された場
合に，不作為による教唆の問題が生じる。この点に関連して，一般に，誤って，人を監禁したり，
火を発したり，犯人を蔵匿したり，盗品を保管したり，浄水を汚染したりした場合等において，そ
の事実を後で発見し，かつ，その事実を変更し得るにもかかわらず，これを変更しないでそのまま
放置したときは，不作為による故意犯が成立するとされている。そうすると，ここで挙げた2っ
の事例においても，不作為による故意の教唆が認められるべきである。これらの事例において，不
作為による教唆を認めないと，たとえば過失による監禁の事後的な不解放のように，不作為による
故意の正犯を成立させるほかなくなるが，このような処理は妥当でない。なぜならば，ここで正犯
を成立させると，自己の軽率を発見したにもかかわらず，これを是正しないでそのまま放置した時
点で，既に犯罪の実行があったと見られるので，たとえ被教唆者がその後で犯意を放棄し，犯行に
出なかったとしても，不作為者は未遂として処罰されることになってしまい，作為による教唆の場
合に，被教唆者が実行に着手しない限り，教唆者は処罰されないとされていることと対比して，均
衡を欠いた帰結が導かれるからである⑳。
　このような帰結は，不作為犯の実行の着手に関し，不作為者が，結果を防ぐ可能性のある初めて
の機会において，それを怠った時点に実行の着手を認める見解から導かれるものである。これに対
し，結果の発生を防がないことから，客体に対する直接の危険が発生する時点に実行の着手を認め
る見解に依拠すれば，植田博士の指摘されるような問題は生じないe3）。したがって，ここで挙げら
れた事例は，肯定説を基礎づける根拠とはならない。
　（2）否定説とその検討
　ヘルムート・マイヤーは，教唆を，正犯により理解されるべき精神的な影響として定義づけ，こ
れは決して単純な不作為ではなされないとする。このような考え方からは，他人の犯罪的な作為を
鋤Schmidhauser，　Strafrecht　AT，　Studienbuch，2．Aufl．，1984，　S．426．
？i）神山・前掲注（9）372頁。
eO植田重正「不作為と狭義の共犯」『関西大学法学論集』13巻4・5・6合併号（昭39年・1964年）271頁以下。
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阻止する法的義務を負う者は，かかる法的義務を履行しない場合でも，何ら積極的な影響を及ぼし
ているのもではないとされ，同様に，他人に犯罪行為への誘惑的な機会を与えたり，事実的な態度
によって誘惑したりすることも，教唆にはならないとされる。ここでは，直接的な精神的影響とい
う条件に，処罰可能性の限界が存すると解されている。たとえば，郵便局員に横領をさせる目的
で，上司が，それを勧める手紙を，誰が差し出したか分からないように，そっと目につくような場
所に置いておくといった，いわゆるファングブリーフの事例㈱や，愛人が男を破滅させ，過度な請
求によって犯罪行為へと煽り立てることを明白に知っているはずであるという事例では，教唆は存
在しないとされ，また，自発的に偽証する証人を申請することも，証人の偽証に対する教唆にはな
らないとされる㈲。
　これらの諸事例においては，たしかに直接的な精神的影響が問題となるであろう。しかし，手紙
を置いたり，過度な請求をしたり，証人を申請したりすること自体は作為なのであるから，これら
の諸事例を不作為による教唆の問題として把握することは，そもそも妥当でないと思われる㈲。
　グリュソヴァルトは，不作為による関与を，作為による正犯とも作為による幕助とも異なる固有
の関与形態として把握し，不作為犯において正犯と共犯を区別することはできないとする見地に立
脚し㈲，不作為の場合，正犯の行為から結果まで繋がっている因果的連鎖が引き起こされないので
あるから，不作為による教竣も存在しないとする。不活動にとどまる者は，行為決意を引き起こす
ことができないというわけであるes）。
　しかし，不作為による関与を，作為による正犯や作為による幕助とは異なる固有の関与形態とし
て把握することは，現行法の立場と整合しない。現行法は，正犯，教唆犯および箒助犯という形態
でしか他人の犯罪に加わる形態を認めていないのであるから，少なくとも現行法の解釈としては，
不作為による関与を，それらと異なる固有の関与形態として把握することはできないはずであるeg）。
㈲斉藤誠二「不作為犯と共犯」『Law　School』14号（昭54年・1979年）28頁。
⑭Vgl．　BGHSt　Bd．65，　S．145．
㈲Hellmuth　Mayer，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，1953，　S．321f．
eeこれらの諸事例では，作為による片面的教唆が問題となる。たとえば，ファソグブリーフの事例について，
　ディーター・マイヤーは，片面的教唆の当否の観点から論じている。Dieter　Meyer，　Das　Erfordernis　der　Kol－
　1usion　bei　der　Anstiftung－Ein　Beitrag　zum　Verstandnis　des　Unrechtstatbestandes　des　Anstiftungsdelikts－，
　1973，S．143f．
　　不作為による教唆の問題は，片面的教唆の問題と必ずしも同じ問題ではない。両者は混同されるべきでな
　い。たとえば，片面的教唆という広い概念の中に，不作為による教唆が含まれると解するのは妥当でない。
　不作為による教唆の問題は，保障人が不作為でも正犯に犯行を決意させることができるか否かという問題で
　あるのに対し，片面的教唆の問題は，意思の連絡が教唆犯の成立に必要であるか否かという問題なのであ
　る。そうすると，不作為による教唆が常に片面的教唆であるとは限らないことになる。少なくとも概念上
　は，片面的でない（黙示的ではあれ，意思の連絡のある）不作為による教唆というものも問題となり得るで
　あろうし，作為による片面的教唆というものも問題となり得るであろう。
㈲Grifnwald，　a．a．0．〔Anm．1］，　S．111ff．
㈲GrUnwald，　a．a．O．［Anm．1］，　S。122．
一26一
　ガラスは，不作為犯における正犯と共犯を価値的に区別しようとする立場から，以下のように論
じる。ある不作為は，それが，その不法内容に従えぱ，関係する構成要件により要求される積極的
な作為と同価値であって，構成要件により包括されていると認められる場合に限り，作為犯の構成
要件を実現するものと認められる。そのような同価値性は，まず，不作為者が構成要件的結果の不
発生に対する保障人であると考えられ，それに基づいて義務づけられる結果回避義務を侵害すると
いうことを前提とし，さらに，不作為が，構成要件の特別な行為メルクマールの観点および事例の
特別な諸事情の考慮のもとでも，種類と重要さの点で，相当する積極的な作為と同視されるもので
ある，ということを要求する。このことは，不作為による正犯と共犯の区別にも当てはまるはずで
ある。不作為は，決して事実的な行為支配の活動ではなく，常に潜在的な行為支配の不活動なので
あるから，正犯と共犯は，ここでは，積極的な作為の場合のように行為支配の基準では区別され得
ない。むしろ，積極的な正犯との同価値性であれ，積極的な共犯との同価値性であれ，同価値性だ
けが，区別の基準となり得る。構成要件が正犯性を特別な諸要件（自手犯，人的資質，特別な目的）
に従属させるような作為犯が存在しており，それゆえ，これらの構成要件を充足しない者は，初め
から共犯にしかなり得ない。これらの諸条件を充足しない不作為者の態度も，共犯の無価値だけを
有し得るということは明白である。その一方で，先行する危険な作為が，第三者により遂行される
故意の犯罪行為を故意または非故意で促進することに存する事例において，そのことに由来する，
その犯罪行為の結果の阻止に対する保障人的義務の侵害は，もっぱら幕助を理由とした責任を基礎
づけ得る，ということが幕助の法律上の特別な規律から明らかになる。行為支配を実行する故意の
作為犯の正犯に並んだ，正犯が結果を引き起こすのを阻止しない全ての保障人には，原則的に幕助
の役割だけが残される。このような考え方に対しては，保障人の不介入の判断にとり，保護される
べき法益が自然力の被害に遭うか，それとも犯罪的な攻撃の被害に遭うかということは，何らの区
別もなし得ない，との批判が加えられた。しかし，故意で行為をする第三老が積極的に介入して
も，保障人の不活動の意味が変わらない，というのは誤解である。積極的な行為者は，自分の作為
で行為の経過を支配する限りで，不活動にとどまる保障人に対し，可罰的結果への直接的な接近を
遮断するのである。保障人の不介入は，可罰的結果の発生にとり，行為者の不阻止としてしか意味
を持ち得ず，したがって行為者により展開される活動の消極的な促進としてしか意味を持ち得な
い。作為の正犯行為者に並んだ不作為の保障人は，価値的には，幕助者の役割を：果たしているにす
ぎない㈹。
　保障人が正犯の行為決意を阻止しないのか，それとも実行を阻止しないのかということは，他人
の犯罪行為の不阻止としての当該保障人の態度の無価値にとり，何らの区別をなすものではなく，
教唆の特別な無価値は不作為の領域では現れ得ないのであるから，不作為による共犯については，
eg斉藤（誠）・前掲注（23）21頁，島田聡一郎「不作為による共犯について（1）」『立教法学』64号（平15年・
　2003年）34頁，拙稿・前掲注（5）11頁。
㈹Gallas，　Strafbares　Unterlassen　im　Fall　einer　Selbstt6tung，　JZ　1960，　S．686f。
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他人の犯罪行為の促進という一般的な形式，すなわち幕助だけが残される③）。
　このようにして，ガラスは，不作為による教唆を否定するわけである。この結論の当否は別とし
ても，その論拠は妥当なのであろうか。たしかに，正犯の行為決意を阻止しないことも，実行を阻
止しないことも，他人の犯罪行為を阻止しないという点では同じかもしれない。しかし，現行法
上，教唆犯の刑は正犯の刑と同一であるのに対し，幣助犯の刑は必要的に減軽されるのであるか
ら，行為決意の不阻止と実行の不阻止とを同視することはできないはずである。ここでは，作為に
よる教唆に価値的に匹敵するような不作為の態度が存在し得るか否か，ということを検討しなけれ
ばならないのである㈱。
　ロクシソは，共犯不法の独立的，非従属的な要素から，教唆犯との関連では，可罰的な教唆は目
的に向けられた誘引を前提としており，行為決意を故意により惹起することでは，教唆者の処罰に
とり不十分であるとの帰結を導く。教唆者による目的に向けられた誘引だけが法益への攻撃と評価
され得るのであり，そのような誘引が欠ける場合には，犯罪の決意を引き起こすことに向けられた
行動という明白な意味内容㈲が欠けるから，教唆は否定されるというわけであるtlD。
　このような立場から，ロクシソは，不作為による教唆の可能性も基本的に否定されるべきである
として以下のように論じる。目的に向けられた誘因という意味での，共謀による共同作業は，単な
る不作為によっては成立し得ない。たしかに，保障人の意味深長な不作為が，行為決意を引き起こ
すこともないわけではない。しかし，不作為は，非保障人をも教唆として処罰することになりかね
ないような，推論的な行為の誘因を含むことがある。意味深長な沈黙や不活動は，通常，誘因では
なく，行為決意を強化する，単なる正犯行為の容認のことを意味すると考えるべきである。そうす
ると，沈黙や不活動は，教唆ではなく幣助として可罰的となる㈹。
　単なる保障人的地位は，不活動の事例において，一般的に教唆には至り得ない。いわゆる教唆す
る司法巡査（アジャン・プロヴォカトゥール）が，被教唆者が行為を完成させ得ることを事後的に
認識したのに，被教唆者が行為を完成させるのを阻止しない場合，その司法巡査は，たしかに（先
行行為に基づく）保障人的地位を有している。しかし，当該司法巡査の故意の不活動は，正犯行為
に関しては，正犯（たとえば，謀殺の場合）または幕助（たとえば，窃盗の場合）だけを基礎づけ
るのであって，不作為による教唆を基礎づけるわけではない。また，旅行中の隣人と郵便ポストを
空にしておく約束をしたのに，一杯になった郵便ポストが他人を押し込み強盗へと動機づけるであ
ろうと期待して，これを空にしない老は，不作為による教唆者ではない。同人は，その状況が積極
的な作為によって整えられた場合ですら教唆とはならないような，行為を誘発する状況を作り出し
tl　i）Gallas，　a．a．O．［Anm30］，　S．687．
tla神山・前掲注（9）402頁。
㈹Vgl．　Frisch，　TatbestandsmaGiges　Verhalten　und　Zurechnung　des　Erfolgs，1988，　S．343f．
tlD　Roxin，　Zum　Strafgrund　der　Teilnahme，　Festschrift　fUr　Walter　Stree　und　Johannes　Wessels　zum　70．　Gebur－
　tstag，1993，　S．376f．
㈹Roxin，　Leipziger　Kommentar，11．Aufi．，1993，§26　Rn．61．
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たにすぎない㈲。
　その一方で，不作為者の保障人的義務が他人の教唆行為を阻止することに関係する場合には，不
作為者は，教唆の規律に従って処罰されなければならない。たとえば，父親が，自分の未成年の息
子が他人に窃盗を教唆するのを阻止しない場合，父親自身は，ドイッ刑法26条，242条（窃盗）に
従って処罰されなければならない。このことは，実務上，可罰性に関する重要な意義を有する。け
だし，不作為による窃盗の正犯行為者として，父親は処罰され得ない。なぜならば，盗まれた物に
対して保障人的地位を占めるわけでも，利得の目的を有するわけでもないからである。窃盗に対す
る不作為による幣助も問題にならない。なぜならば，父親は，正犯行為者に犯罪行為を思いとどま
らせることを義務づけられているわけでも，被害者を犯罪行為から保護することを義務づけられて
いるわけでもなかったからである。もっとも，厳密な意味での不作為による教唆は存在しない。む
しろ，父親は，教唆の不阻止における不作為の行為者である。父親に対して，そのことだけが非難
されるべきであるから，父親は，もっぱら教唆の刑の枠に基づいて処罰され得る。これに対し，A
の父親Vを殺害するBの行為決意を，Aが阻止しないというシュミットホイザーの事例では，　A
は，不作為による殺人の正犯となる。なぜならば，Aは，死亡結果の不発生に対して責任を負う
義務を有しており，かつ，Bの殺人の行為決意を阻止せず，これに介入しないことを通して，確実
にその義務を侵害するからであるeo。
　このようにして，ロクシンは，不作為による教唆の可能性を，目的に向けられた誘因が欠けると
の理由で基本的に否定しておきながら，一定の事例に限り，これを認めるわけである。しかし，そ
のようにして限定的に不作為による教唆が認められる場合，厳密な意味での教唆は存在しないと明
言しているにもかかわらず，あえて不作為による教唆の可能性を肯定することの実質的な根拠を示
していない。単に，そのような場合には，不作為による正犯の可能性も，不作為による幕助の可能
性も否定されるから，不作為による教唆の可能性を肯定するほかないと述べるだけでは，説得力の
ある根拠を示したことにはならない。また，シュミットホイザーの事例の処理にあたってtle，実行
行為を担わない不作為者に，その義務の侵害を理由にして，直ちに正犯を成立させることも妥当で
ない。同一の法益侵害に複数人が関与する場合，刑法規範は，正犯規定と共犯規定のもとで各関与
者の役割を評価するのであるから，作為者が法益を侵害し，保障人がそれを阻止しない場合，作為
がなければ結果は発生しないことを考えると，作為者が法益侵害にとっての主たる役割を果たし，
保障人はそれを促進する従たる役割を果たしているものと評価されるはずである㈲。
　ディーター・マイヤーは，不作為による共犯は原則的に可能であるが，不作為による教唆は，ド
イッ刑法26条の教唆規定それ自体の解釈によって解決され得るとして，以下のように論じる。ド
tlo　Roxin，　a．a．0．〔Anm．35］，§26　Rn．62．
tlo　Roxin，　a．a．0．［Anm．35］，§26　Rn．63．
tseそもそも，この事例に関するロクシソの考え方にも，シュミットホイザーに対して加えた批判が当てはまる。
tl9神山・前掲注（9）162－3頁，拙稿・前掲注（5）22頁。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－29一
イッ刑法26条に従えば，教唆とは，（故意の）犯罪行為の遂行へと他人を動機づけることを言う。
ここでの「動機づけ」は，「惹起」，「扇動」の意味にも解釈され得る。これらは不作為によっても
可能であるから，必ずしも文言上の根拠を指摘することで，不作為による教唆の可能性が排除され
得るわけではない。旧ドイッ刑法48条1項では，ほとんど例外なく作為を要求する態度のとり方
が挙げられていたが，ドイッ刑法26条の新しい理解や，ドイツ刑法13条の存在によれば，不作為
は，それが作為に匹敵する場合には，常に作為と同視される㈹。
　そうすると，不作為による教唆の問題は，もはや教唆の本質または処罰根拠に基づいてしか解決
され得ない。この領域においては，教唆の場合に，不作為を排除する基準が存在しなければならな
い。その観点から共同正犯，教唆および謂助という共犯形態ならびに不作為の法律上の規律を見る
と，不作為と幕助は減軽されることができるか，または減軽されなければならないが（ドイッ刑法
13条2項，27条2項），共同正犯と教唆は減軽されない。そこで，どのような理由で，立法者が，
教唆を，幕助および不作為よりも危険であると考えたのか，ということが問題となる㈹。
　有力説によると，教唆の本質は，教唆者が，まだ一定の犯罪行為を決意していない者に，犯罪行
為の遂行への決意を引き起こすという点に存する。行為決意は，一般に，（主たる）行為への故意
と同一であると考えられる。その場合，「教唆」（動機づけ）を「惹起」と同視するのであれば，事
実上，コンディティオ公式の意味において，教唆者により故意に設定される，正犯の決意をもたら
す全ての条件は，正犯行為が遂行されるとき，教唆を承認するのに十分であるに違いないであろ
う。そのような諸条件が不作為によっても設定され得る，ということから出発するならば，不作為
による教唆は可能となるかもしれない㈹。
　しかし，教唆の場合，比較的最近の文献においては，条件の単なる設定，つまり行為決意の惹起
だけで，ドイツ刑法26条の意味での教唆を認めるのに十分であるか否かということ，または，さ
らにそれ以上のことが加わらなければならないか否かということが，争われている。行為決意の本
来的な惹起と並んで，教唆者と被教唆老との間の精神的なコミュニケーション，相互的な理解，強
い精神的なコンタクトおよび調整が決意に際して存在しなければならない，ということが要求され
る。実際に，法益侵害に対する教唆による関与者は共謀の上で共働するのであるということが，立
法者により見出され，旧ドイッ刑法48条1項からドイッ刑法26条に引き継がれた教唆の行為像に
合致する。保護されている法益の損失への関与者らの合意の上での共働という意味における共謀に
よる協力は，教唆者が正犯を動機づけ，または正犯の動機に介入するということを通して，それ
も，正犯が教唆者の提案を拒否または承諾できるということを通して特徴づけられる教唆の状況に
も合致する㈹。
㈹Dieter　Meyer，　Anstiftung　durch　Unterlassen？，　MDR　1975，　S．983．
ei）Dieter　Meyer，　a．a．0．［Anm．40］，　S．983．
㈹Dieter　Meyer，　a．a．0．［Anm．40］，　S．983．
㈲Dieter　Meyer，　a．a．0．［Anm．40］，　S，983f．
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　したがって，共同正犯にも特徴的な，関与者の合意の上での共働ということが，教唆に本質的で
ある。共同正犯者が行為の生起にもより広く関与するのに対し，教唆の場合，背後者の役割は行為
決意の発生で果たされる，ということによってのみ，教唆は共同正犯から区別される。行為決意を
なす瞬間に，教唆者が正犯の行為決意に決定的な刺激を与えるに違いないところの，共謀による協
力こそが，結局，教唆を正犯と同じ処罰に値するものとさせる。強い意思の調整，影響は，決して
単なる不作為ではなく，積極的な作為によってのみ可能である。それゆえ，意思の調整としての教
唆の本質から，不作為による教唆は考えられないということが帰結される（‘D。このようにして，デ
ィーター・マイヤーは，教唆の本質を検討することを通して，不作為による共犯を否定するわけで
ある。そのアプローチは，基本的に妥当な方向を示しており，わが国の学説にも有益な示唆を与え
るものと考えられる。
　わが国の通説においては，教唆とは，他人に精神的影響を与えて犯行の決意を惹起することを言
うと定義づけられるところ，不作為で他人と精神的なコンタクトを持つことはあり得ず㈹，活動し
ない者は行為への決意を喚起できないという考え方が強調され㈹，正犯に犯意を生じさせないよう
にする法的義務を履行しないという不作為から，正犯の犯意が生じたと言えるだけの因果関係が存
在するかは疑問であるので，正犯に犯意を持たせる何らかの働きかけがない以上，不作為による教
唆は認められないと解されている㈹。
　不作為による教唆は，正犯の刑に匹敵するほどの反価値的性格を帯びるものではない。現行法
は，箒助に関しては，その刑を必要的に減軽すると定めているのに対し，教唆に関しては，これに
正犯の刑を科すと定めている。既に犯行を決意した正犯の実行を単に容易にすることと比較して，
まだ犯行を決意していなかった正犯に，あえて犯行を決意させることを重く処罰しているわけであ
る。このような法定刑の差は，轄助と教唆との違法性の程度の差を反映していると考えられる。そ
うすると，幣助よりも重く処罰される教唆には，そのような違法性の重さに即した実体が備わって
いなければならないことになる。しかし，不作為による教唆には，そこまでの実体は備わっていな
い。教唆がなされて初めて正犯が犯行を決意する場合と，正犯が自発的に犯行を決意するのを単に
阻止しない場合とでは，正犯が犯行に至るまでの心理的な構造や，その経緯における背後者の役割
も実体的に異なるのであるから，不作為による教唆は，そのような理由によっても否定されなけれ
ばならないのである。
＠Dieter　Meyer，　a．a．0．［Anm．40］，　S．984．
㈹斉藤（誠）・前掲注（23）28頁。
ee宮澤浩一「不作為による共犯」同『刑法の思考と論理』（昭50年・1975年）135頁。
㈹日高義博「不作為犯と共犯」『法学セミナー』333号（昭57年・1982年）57頁。
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3　不作為による共同正犯
　（1）不作為と不作為の共同正犯
　　①否定説とその検討
　不作為と不作為の共同正犯について，否定説を主張する見解は少数にとどまる。アルミソ・カウ
フマソは，不作為の故意というものは存在しないから，共通の行為決意というものも考えられない
し，不作為には実行行為がないから，分業の可能性も存在しないとして，不作為の場合，共同正犯
は認められないとする。このような理解からは，たとえば，50人の泳げる者が，子供が溺死する
のを，行為に出ず傍観している場合，その50人は，必ずしも「共同して」救助しなかったわけで
はなく，各人は，それ自体として不作為の行為者であるとされる。また，災難に際して，居合わせ
ている2人の老が，共同の行為によってのみ損害の結果を回避できるのに，何もしないままでい
る場合，同人らは，必ずしも共同正犯において不作為をするわけではないとされる㈹。
　これと同じ結論が，真正不作為犯は自手犯であるとの理由から導かれることもあるが，アルミン
・カウフマソは，これについては，次のように述べて否定している。不作為犯の場合，命じられる
行為は，必ずしも常に義務を負う者自身によって貫徹されることを要するわけではなく，「自手に
より」貫徹されることを要しない。ここで，いつ自手性が必要であるかは，完全に諸事情に左右さ
れ，それゆえ行為能力の構造および可能な限りの履行をなす必要性から帰結される。したがって，
不作為犯は，命じられる履行が不作為者により一身においてなされなければならなかった限りで
も，自手犯ではない㈲。
　このような考え方は，要するに，不作為には故意および実行行為がないとの前提から，不作為に
よる共同正犯を否定するわけである。しかし，かかる前提それ自体が先決問題要求の虚偽（petitio
principia）ではないかという疑問があるし，不作為の故意の存在を認めないにもかかわらず，不作
為の単独正犯を成立させるのであれば（5°），共同正犯も同様に成立させないと論理的に一貫しないの
ではないかという疑問もある6t）。
　　②肯定説とその検討
　バウマンは，不作為犯における正犯と共犯の区別に関する主観説の立場から，不作為による共同
正犯を認める。バウマソによれば，不作為による共同正犯のうち，不作為と不作為の共同正犯は，
たとえば，両親が自分らの子を餓死させる場合に存在するとされる611。
㈹Armin　Kaufmann，　a．a．0．［Anm．1］，　S．189．
㈹Armin　Kaufmann，　a，aO．［Anm．1］，　S．189．
G°）アルミソ・カウフマソは，不作為による単独正犯を否定していない。
61）Roxin，　Taterschaft　und　Tatherrschaft，8．Au且．，2006，　S．470。斉藤（誠）・前掲注（23）25頁。
tlo　Baumann，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，8．Au且．，1977，　S．555，　Baumann／Weber／Mitsch，　Strafrecht　Allgemein－
　er　Teil，11．Au且．，2003，　S．691．
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　不作為による共同正犯と不作為による箒助との区別に関しては，計画された犯罪行為の不告発
（ドイッ刑法138条）への加功の事例を通して，以下のような主張が展開される。既に差し出され
た，犯罪を告発する手紙を郵便局から取り戻すBを，車で郵便局に連れて行くことにより助ける
Aは，共同正犯ではなく，目前に迫っている犯罪を告発する手紙が重要なものであると知ってい
ることを前提にして，単にBの幕助者となる。これに対し，Aは，行なわれようとしている犯罪
について，自分自身が十分な認識を持っているのであれば，その場合に限り，共同正犯となり得
る㈹。
　このようにして，バウマソは，主観的な基準によって，不作為による共同正犯と不作為による裕
助とを区別しようとするわけである。しかし，主観的な事情を認定するのは困難であるから，それ
を区別の基準とすることは，不作為による共同正犯と不作為による幣助との限界を不明確にするこ
とになり，実務上，役に立たないと考えられる㈱。不作為犯の場合，主観面を裏付ける外部的徴表
が欠如するので，主観説に結びついている不安定性がさらに増大し，それに基づく罪責の確定は，
単なるフィクショソにとどまることになる㈲。
　イェシェック／ヴァイゲントは，不作為による共同正犯のうち，不作為と不作為の共同正犯だけ
が認められるとし，複数の者に共通して該当する法律上の作為義務に反して結果を回避しないこと
が共同正犯になると説く。ここでは，たとえば，共同して，生まれたばかりの婚外子の世話をしな
い父親と母親がその例に挙げられるが，それぞれの不作為者は，いずれにせよ保障人として結果全
体に対して責任を負うのであるから，共同正犯にとって特徴的な行為寄与の相互的帰属がなされる
必要はないとされる。夫婦が共同して査定を受けた所得税を申告しない場合や，複数の取締役らが
健康に有害な製品を回収しない場合のように，共同の義務が共同して初めて果たされ得る場合に限
り，本来の共同正犯が存在するというわけである。また，共同の義務が欠ける場合であっても，た
とえば，負傷者を病院へと搬送した複数の事故関与者らが，届け出ないことを取り決める場合のよ
うに（ドイツ刑法142条（事故現場からの許されない退去）2項），同じ構i成要件に該当する状況に
おける複数の作為義務者が共同して活動しないことを決めるのであれば，共同正犯が存在するとさ
れる㈹。
　ロクシソは，不作為犯を義務犯として把握する立場から，共通の義務が存在する場合，不作為の
㈹Baumann，　a．a．0．［Anm．52］，　8．Aufl．，　S．557．バウマソは，この事例が不作為と不作為の共同正犯の問題である
　のか，それとも作為と不作為の共同正犯の問題であるのかを明らかにしていないが，計画された犯罪の不告
　発の構成要件は，そもそも作為では実現され得ない。この事例において，Bを車で郵便局に連れて行くとい
　うAの行為それ自体は作為であるが，AはBと同じく犯罪を告発する義務を負うにもかかわらず，これを
　告発していないのであるから，その行為は不作為である。したがって，この事例は，不作為と不作為の共同
　正犯の問題に属すると考えられる。
tlD神山・前掲注（9）50－1頁，拙稿・前掲注（5）4頁参照。
6⇒斉藤彰子「不作為の共同正犯（一）」『法学論叢』147巻6号（平12年・2000年）115頁。Roxin，　a．a．0．
　［Anm．51］，　S．490，　Kielwein，　Unterlassung　und　Teilnahme，　GA　1955，　S．226．
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共同正犯は十分に考えられるとして，不作為と不作為の共同正犯につき以下のように論じる。不作
為の共同正犯は，たとえば，父親と母親が自分らの子供を扶養しない場合のように（ドイッ刑法
223条（身体傷害）b）㈲，複数の不作為者が，取り決めに従って同一の結果回避義務を侵害する場
合に存在する。具体的な事例をさらに挙げて言えば，囚人を共同して監視する任務を負う2人の
看守が，義務に反して，囚人の逃走を不活動で黙認することを取り決める場合，当該看守らは，ド
イッ刑法120条（囚人解放）2項の構成要件を，不作為による共同正犯者として実現している。ま
た，2人の財産管理義務者が，合意に基づいて，自分らに共同で委ねられた財貨の保持にとって必
要な行為をしない場合（ドイッ刑法266条（背任））も同様である㈲。そのことは，「記述されてい
ない」不作為の場合にも合致する。旅行者の集団を共同で先導する義務を，契約により引き受けた
2人の山岳ガイドが，旅行者を危険な場所へと置き去りにする計画を立て，それを実現する場合，
当該山岳ガイドらは，どのような構成要件が問題となるかに応じて，遺棄（ドイッ刑法221条），
身体傷害（ドイッ刑法223条）または故殺（ドイッ刑法212条）の共同正犯となるeg）。
　もっとも，共同正犯で遂行される不作為の法的形象は，特別な実務上の意義を持たない。なぜな
らば，いずれにせよ，相互に依存している複数の不作為老は，要求される行為が，もっぱら共同し
てもたらされ得るという，きわめて稀な諸事例にのみ存在するからである。そのような事例に当た
るのは，たとえば，夫婦が共同の納税申告を出さない場合や，誰かが閉じ込められた金庫室が，2
人の異なる鍵の所持者によってのみ共同して開かれ得るといった場合である㈹。
　イェシェック／ヴァイゲソトおよびロクシンの考え方に従うと，不作為と不作為の共同正犯を認
めることの実益は，それぞれ単独では結果の発生を阻止することのできない複数の保障人が，共同
して作為に出ることによって初めて結果の発生を阻止することができたはずであるのに，そうしな
かった場合に限り存在することになる。イェシェック／ヴァイゲソトが，各不作為者は，いずれに
せよ保障人として結果全体に対して責任を負うのであるから，共同正犯にとって特徴的な行為寄与
の相互的帰属がなされる必要はないとしていることや，ロクシンが，各関与者は，それ自体として
不作為犯の正犯となるのであるから，共同正犯で遂行される不作為の法的形象は，特別な実務上の
意義を持たないとしているのは，そのような趣旨であると解される。斉藤（誠）博士も同様の考え
方を表明されている。すなわち，ある結果が発生するのを防がなければならない義務のある者が何
名かいて，そのそれぞれが自分だけでその結果を防ぐことができたのに，その者らが共同してその
義務を怠りその結果を発生させた場合には，それぞれの行為はそれだけで不作為の単独正犯そのも
⑯Jescheck／Weigend，　Lehrbuch　des　Strafrechts　Allgemeiner　Tei1，5．Au且．，1996，　S．682．［イェシェック／ヴァイ
　ゲソト〔西原春夫監訳／中村雄一訳〕『ドイッ刑法総論』第5版（平11年・1999年）537頁参照］，Jescheck，
　Leipziger　Kommentar，11．Aufl．，1993，§13　Rn．58．
6t　RGStBd．66，　S．71．
劔Roxin，　a．a．0．［Anm．51］，　S．469f．，　ders．，　a．a．0．［Anm．35］，§25　Rn．215．
㈲Roxin，　a．a．0．［Anm．51］，　S．470．
㈹Roxin，　a．a．0．［Anm．35］，§25　Rn．215．
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のであって，不作為犯の同時犯であるとしておけばよいから，不作為と不作為の共同正犯を認める
格別な実益はないとされるのに対し，ある結果を防がなければならない義務のある者が何名かい
て，しかも，その者らが共同することによってのみ結果を防ぐことができたのに，その者らが共同
してその義務を怠りその結果を発生させた場合に，不作為と不作為の共同正犯を認める実益が生じ
るとされるのである㈹。
　しかし，不作為と不作為の共同正犯を認めることの実益を，そのように消極的に解する必要はな
い。不作為による共同正犯は，因果関係の認定に関わる問題である。意思の連絡を根拠として共同
正犯を考えるならば，その因果関係の認定は，共同行為を全体として考察してよいのに対し，これ
を同時犯として考えるならば，共同行為を個別的なものとして分割し，それぞれを独立させて，そ
の因果関係を認定しなければならなくなる。この点にこそ，共同正犯と同時犯の区別が求められな
ければならないのである㈹。
　わが国でも，不作為と不作為の共同正犯は一般に認められている。たとえば，救助に必要な障害
物を除去するためには，1人の力では不可能で，2人の協力が必要とされるところ，2人の義務者
が共謀して当該障害物を除去せず，被害者を死亡させたという事例に関して，植田博士は，義務者
がそれぞれ単独で救助することは不可能であり，したがって結果を防止することが不可能である場
合には，不作為それ自体が成立し得ないと見るべきであって，これを不作為の同時犯（各自の単独
正犯）と見ることは理論的に疑義があるから，理論上は不作為による共同正犯を肯定するのが妥当
であるとされる㈹。大塚博士は，共通した作為義務を有する2人以上の者が，互いに意思を連絡し
て，その義務に違反する不作為を行なう場合，共同実行があったと認められ，共同正犯が成立し得
るとされる。たとえば，セールスマソである甲と乙が，丙宅で商品の販売について交渉中，丙が
「その商品は要らないから帰ってくれ。」と言ったのに，甲と乙が互いに目配せしながら，なおも購
入を求めて立ち去らない場合，甲と乙は不退去罪（刑法130条）の共同正犯であり，また，父親と
母親が，自分らの嬰児を殺そうと相談した上，ともに授乳せずに放置したことにより嬰児が死亡し
た場合，父親と母親は殺人罪の共同正犯であるとされている（64。作為犯の構成要件を単独で実現す
るにあたり，その実行行為が，作為との同価値性を有する不作為によってもなされ得るのと同様，
共同正犯における共同実行は，作為だけでなく，不作為によってもなされ得ると考えられる。した
がって，複数の保障人が，共同実行の意思で，結果をもたらす不作為により構成要件を実現した場
合，共同正犯が成立するものと解される。
tl1）斉藤（誠）・前掲注（23）24頁。
（6al内田文昭「不真正不作為犯における正犯と共犯」『神奈川法学』34巻3号（平13年・2001年）54頁。
㈹植田・前掲注（22）269－270頁。
（6D大塚仁『犯罪論の基本問題』（昭57年・1982年）333頁。
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　（2）作為と不作為の共同正犯
　　①否定説とその検討
　アルミソ・カウフマソは，不作為には故意および実行行為が存在しないとの理由で，不作為によ
る共犯を一般的に否定する6S）。この考え方からは，作為と不作為の共同正犯も，当然に否定され
る。しかし，既に述べたように，不作為について，そのような特異な理解を前提とすることはでき
ない。
　イェシェヅク／ヴァイゲソトは，不作為と不作為の共同正犯を認める一方で，作為と不作為の共
同正犯については，これを否定する。作為の行為者と不作為の行為者との共同正犯の可能性が問題
となる場合，行為支配は常に作為の行為者のもとに存するとの理由から，積極的な行為老を正犯と
し，不作為者を幣助犯とするのである（6e。しかし，行為支配の有無を，不作為犯における正犯と共
犯の区別の基準とすることには疑問がある。本来，行為支配というものは，行為のプロセスを実際
にコントロールできることを前提としているが，法律上，行なうべきことを行なわないという不作
為では，そのような行為支配の前提が欠けている㈲。事象の形成に方向づけられた行為支配の概念
を不作為犯にも適用することは，不作為犯において，正犯と共犯を区別することには役立たないの
である㈹。
　　②部分的肯定説とその検討
　ロクシンは，義務犯の場合，支配犯とは異なる正犯者概念が通用するのであるから，義務犯の共
同正犯にも，支配犯の共同正犯とは異なる考え方が通用するとして，以下のように論じる。作為老
と不作為者が，ある1つの犯罪の共同正犯者となる可能性は，共同正犯が，複数の関与者に統一
的な帰責基準を要求するという点で挫折する。ここでは，それが欠けている。なぜならば，作為と
不作為は，原則として，異なる正犯者概念に属するからである。したがって，プールの監視員が，
誰かが泳げない者を深い水へと突き落とすのを，平然と傍観している場合，突き落とした者の作為
と監視員の不作為は，それぞれ正犯となるが，共同正犯とはならない。共同正犯は，共通の分業的
な支配または共通の義務の違反だけから生じ得るところ，ここでは，それらが欠けているからであ
る㈹。
　これに対し，作為の義務犯の場合には事情が異なる。義務犯における共同正犯は，共同者により
提供される行為寄与の種類が問題になることなく，共通する刑法外の特別義務を共通して侵害する
㈲Armin　Kaufmann，　a．a．0．［Anm．1］，　S．189．
㈹Jescheck／Weigend，　a．a．0．［Anm．56］，　Lehrbuch　des　Strafrechts　Allgemeiner　Teil，　S．640．［イェシェック／ヴ
　ァイゲソト〔西原春夫監訳／大塚裕史訳〕『ドイッ刑法総論』第5版（平11年・1999年）502頁参照］，
　Jescheck，　a．a．O．［Anm．56コ，Leipziger　Kommentar，§13　Rn．53．
C6D斉藤（誠）・前掲注（23）20頁。
㈹斉藤（彰）・前掲注（55）113－4頁。
㈲Roxin，　a．a，0．［Anm．51］，S．470．，　ders．　a．a．0，［Anm．35］，§25　Rn．165．
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点に存する。したがって，ドイッ刑法266条（背任）の意味で，財産の保護を義務づけられている
2人の者が，自分らに委ねられた資金を横領する場合，同人らは，一方だけが事実的な行為を実行
して唯一の行為支配を内包し，他方がわずかな外部的な行為寄与にとどまる場合でも，共同正犯者
である。義務侵害だけが正犯性を基礎づけるのであるから，故意犯の場合には，共通の行為計画に
基づいた，ほかならぬ義務違反の共通性こそが，共同正犯にとっても必要である。構成要件が決し
て一定の犯罪行為を書き換えるのでなく，背任のように，それぞれの特別義務の侵害を，刑罰を伴
って威嚇する場合，いずれにせよ，犯罪に対する特別義務の共同は全て，誘惑または促進であって
も正犯となる。それゆえ，i義務犯の場合，義務侵害だけが正犯性を基礎づけ，行為支配は何らの役
割を果たさない，ということが認められる㈹。
　義務違反の共通性が共同正犯を基礎づけるのであるから，義務犯の場合，一方の共同者の行為寄
与が作為に存在し，他方の共同者の行為寄与が単なる不作為に存在することもあり得る。たとえば，
2人の看守が，取り決めに従って，一方が囚人に独房を開けるための鍵を手渡し（積極的な作為），
他方が自分の義務に反して外の門を閉鎖しない（不作為）ということを通して，囚人に逃走を可能
とさせる場合，看守らは，加重囚人解放（ドイツ刑法120条2項）の共同正犯となる。なぜならば，
当該看守らは，同一の構成要件を充足しており，共通の監視義務に違反しているからである。共通
の監視義務の侵害が，外部的な態度の種類を考慮することなく，当該看守らを正犯とするわけであ
る㈹。
　要するに，ロクシンは，基本的に，支配犯たる作為犯と義務犯たる不作為犯には，異なる正犯者
概念が通用するが，作為犯には義務犯もあり，その正犯者概念は不作為犯と同様な特別義務の侵害
なのであるから，義務犯の場合，共通の特別義務を負う作為者と不作為者が，これを共同正犯とし
て侵害することは可能であると解しているのである。
　このようなロクシンの主張は，不作為犯を義務犯として把握し，不作為犯において，特別義務を
侵害する不作為者を原則として全て正犯とする考え方を前提としている。しかし，これは妥当性を
欠く前提である。ロクシンのように解すると，不作為犯においては，正犯と共犯を基本的に区別す
ることができなくなってしまい，例外的に共犯を認めるための要件を，正犯と共犯を区別する基準
とするほかなくなるわけである。少なくとも不真正不作為犯の場合，それが作為犯の形式で規定さ
れた構成要件を不作為で実現する類型である以上，ここでも，正犯と共犯は，作為犯における基準
に従って区別されなければならないのである々⇒。
　③肯定説とその検討
作為と不作為の共同正犯は，ドイッでは，単なる理論上の問題にとどまっておらず，実際に問題
㈹Roxin，　a．a．0．［Anm，35］，§25　Rn．162．
ωRoxin，　a．a．0．［Anm．51］，　S．471，　ders．　a．a．O．［Anm．35］，§25　Rn．164．
㈲拙稿・前掲注（5）23－4頁。
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となった事案が判例にも現れている。飲食店の経営者である女の被告人が，4人の男の常連客が自
分らのうち1人と2度目に踊ることを拒否した若い女に対して，力つくで頭髪等を切り取るのを
黙認していた，という事案に関して，連邦通常裁判所第5刑事部は，男らと被告人に，強要罪，
侮辱罪および危険な身体傷害罪の共同正犯を成立させた原審を支持し，判決で以下のように述べた。
　被告人が飲食店を経営していることから，同人が処分権を持つ空間で，秩序に配慮する法的義
務特に，客を，ここで起きたような他の客の行き過ぎた行為から保護する法的義務が，被告人に
生じた。被告人は，このような事例においては，原則的に，箒助の規律に基づく処罰だけが考えら
れるとのことを主張する。しかし，かかる主張は，当裁判所の判例と矛盾する。当裁判所の判例に
よれば，複数の者は，同一の刑法上の結：果を，共同して様々な方法で，禁止された行為によって，
または義務に違反した不作為によって，そして，行為および行為結果に対する内的な態度（意思の
方向，行為支配，行為結果への関心，固有の構成要件の実現の範囲）に応じて，共同正犯者，教唆
者または轄助者として，惹起することができる。原審の認定によれば，被告人は，被害者が前から
下品な態度をとっていたと思ったので何もしようとしなかった。被告人は，4人の男の行為者の行
為態様を楽しむことを通して明らかにしたように，男らの行動を認め，自分を男らと同一視した。
このことが，共同正犯の承認を正当化する㈲。
　この判決に対しては，保障人的地位を緩く解しすぎており，そもそも被告人は被害老に対する保
障人的地位にないのではないかといった疑問や㈹，仮に被告人の保障人的地位の存在が前提とされ
ているとしても，それが保護者的保障人なのか，それとも監視的保障人なのかは不明であるといっ
た疑問が示されているes）。しかし，ここでは，その点について議論することは避け㈹，判決が認定
した事実を前提に，被告人に保障人的地位があるものとして，また，黙示的な意思の連絡もあるも
のとして，理論的な観点から，作為と不作為の共同正犯の成立要件について検討することを通し
て，何らかの示唆を得ることが有益である。その際，重要となるのは，不作為と結果との因果関係
および保障人の作為の可能性である。因：果関係については，不真正不作為犯の単独正犯の場合に
は，r作為がなされていれば，結果は発生しなかったであろう」という仮定的な条件関係が存在し
なければならないが，作為と不作為の共同正犯の場合には，一部実行の全部責任の原則が通用する
ので，不作為と結果との仮定的な条件関係の存否を判断する必要はないのではないかということが
問題となり得る。共同正犯においては，意思の連絡のもとで，共同者のうちの誰かが結果を発生さ
せれば，直接的には結果を惹起していない他の共同者についても因果関係が肯定されるのであるか
ら，作為と不作為の共同正犯の場合，作為者の行為と結果との因果関係が認められれば，不作為者
についても因果関係が肯定されることになるはずである。
㈲BGH　NJW　1966，　S．1763．
eo神山・前掲注（9）306－7頁。　Sch6nke／Schr6der／Cramer，　Strafgesetzbuch　Kommentar，27．Au且．，2006，　S．237
　［Stree］．
㈲内田・前掲注（62）41頁。
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　作為の可能性については，保障人に期待される作為が，結：果の発生を確実に阻止する程度の作為
でなければならないなのか，それとも作為者の犯行を困難にする程度の作為で足りるものなのかと
いうことが問題となる。本件では，男の作為者が4人もいるので，女の被告人がたった1人で結
果の発生を確実に阻止する可能性があったと認めるのは無理であろうが，自身に危害が及ばない限
りで，頭髪を切る鋏を取り上げること等により，作為者の犯行を困難にする可能性はあったと認め
ることができるようにも思われる。作為の可能性の要件を前者のように厳格に解するか否かという
ことは，当然，不真正不作為犯の成否にも影響を及ぼすものである。不真正不作為犯の成立の余地
は，作為の可能性の要件を厳格に解すると狭くなるのに対し，これを必ずしも厳格に解さないので
あれば広がるわけである。本判決は，後者の立場に依拠しているようである。しかし，作為の可能
性は，不真正不作為犯の単独正犯の場合，それが罪責に直結する作為義務の前提である以上，厳格
に解されなければならないのであり㈹，これを共同正犯の場合には厳格に解さなくてよいという理
由は見当たらない。したがって，保障人に期待される作為は，結果の発生を確実に阻止する程度の
作為でなければならないと解するべきであり，その可能性が欠ける場合には，作為と不作為の共同
正犯は成立せず，作為の正犯に対する不作為による網助の成否が問題となるにすぎない㈲。このよ
うに処理することが，謙抑主義の精神にも合致すると考えられる。
　バウマソは，本判決の事例を挙げて，作為と不作為の共同正犯を認める。このほかにも，作為と
不作為の共同正犯が存在する事例として，母親が子を溺死させるのを黙認する父親を挙げている
が㈲，これらの事例において共同正犯を成立させる理論的な根拠は示していない。
　作為と不作為の共同正犯の問題は，わが国でも論じられている。大塚博士は，ある犯罪を実現し
ようとする作為と，その犯罪的結果を惹起させない保障人的地位にある老の不作為とが，各行為主
体間の意思の連絡のもとに行なわれた場合には，その犯罪についての共同実行があったと言えると
される。たとえば，甲と乙とが意思を連絡して乙の子たる丙を殺そうと謀り，甲が丙を川へと投げ
込み，乙はこれを救助しないで放置し，それにより丙が溺死した場合，丙を川へと投げ込む甲の作
為が殺人罪の実行行為に当たるのはもちろんのこと，作為義務者である乙の不作為も，丙が川へと
投げ込まれたことを知りながらこれを放置し，それにより丙が溺死したのであれば，それ自体とし
て殺人罪の実行行為となり得るから，意思を連絡した甲の作為と乙の不作為は，殺人罪の共同正犯
になるとされる。作為義務者である乙が，甲の作為に基づく因果関係を積極的に利用する意思で，
その不作為を行なっている以上，それは殺人罪の実行行為にほかならず，甲の作為との共同正犯に
ee被告人も，この点については争っていない。
eo内藤謙『刑法講義総論（上）』（昭58年・1983年）233－4頁，塩見淳「不作為犯論」西田典之＝山口厚編r刑
　法の争点』第3版（平12年・2000年）18頁。
ell不作為による幣助の場合にも，作為の可能性が要件とされなければならないが，そこでは，保障人は正犯の
　実行を容易にするだけであって，直接的に法益を侵害するわけではないから，保障人に期待される作為の程
　度は，共同正犯も含めた正犯の場合より低くなると解しても差し支えないと思われる。
eg　Baumann，　a．a．O．〔Anm52］，8．Au且．，　S．555，　Baumann／Weber／Mitsch，　a，a，0．［Anm．52］，11．Au且．，　S．691．
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なるというわけである㈹。
　不作為犯は，保障人的地位にある者だけが犯し得る真正身分犯であるから，作為者と不作為者が
意思の連絡のもとで共同して犯罪を実行する場合，これを保障人たる構成的身分のある不作為者
に，身分のない作為者が加功して構成要件を実現する態様，または，保障人たる構成的身分のある
不作為者が，身分のない作為者に加功して構成要件を実現する態様として把握しtl］），身分犯と共犯
の規律に従って処理するべきである。この場合，刑法65条（身分犯の共犯）1項が共同正犯にも適
用されると解する立場からは㈱，作為と不作為の共同正犯の成立が肯定される㈲。
4　結　論
　不作為による共犯は，一般に，保障人が義務に違反して作為者の犯行を阻止せず，結果が発生し
た場合に問題となる。その成否は，構成要件の実現態様に応じて，幣助犯，教唆犯および共同正犯
のそれぞれ固有の成立要件が，不作為によっても充足され得るか否かという観点から確定されなけ
ればならない。本論文は，かかる観点から，不作為による共犯のうち，不作為による教唆および不
作為による共同正犯の問題について検討を加えたものである。その結論を最後にまとめておくこと
にしたい。
　不作為による教唆は，否定される。教唆とは，他人に精神的影響を与えて犯行の決意を惹起する
ことを意味すると解されるところ，不作為で他人と精神的なコソタクトを持つことはあり得ないか
らである。また，不作為による教唆は，正犯の刑に匹敵するほどの反価値的性格を帯びるものでも
ない。現行法は，鵜助に関しては，その刑を必要的に減軽すると定めているのに対し，教唆に関し
ては，これに正犯の刑を科すと定めている。正犯の実行を単に容易にすることと比較して，その決
OS大塚・前掲注（64）333－4頁。
劒後者のように，身分者が非身分者に加功した場合については，刑法65条は何も触れていないが，共同実行の
　意思が認められるときは，共同正犯が成立すると解するべきである（大谷實『刑法講義総論』新版第3版
　（平21年・2009年）460頁，川端博『刑法総論講義』第2版（平18年・2006年）590頁）。
㈲拙稿「身分犯の法的性質」『法学研究論集』29号（平成20年・2008年）95頁。
㈲川端・前掲注（81）227－8頁。もっとも，このような考え方からは，大塚博士が挙げられた事例を援用しつつ
　部分的に変更して，甲と乙は夫婦であり，甲も乙も自分らの子である丙に対して監護義務（民法820条）を
　負っていることにすると，身分犯と共犯の規律に従った処理は困難になるかもしれない。すなわち，意思の
　連絡のもとで，甲が丙を川へと投げ込み，乙がそれを救助しないで放置し，丙が溺死した場合，甲も乙も丙
　の生命に対する保障人的地位にあり，2人とも身分者であるから，身分者と非身分者との共犯関係を規律す
　る刑法65条1項に従ってこれを処理することは無理であるようにも思われる。この場合，理論的に成り立ち
　得る構成は3つある。第1に，甲は，丙に対する監護義務を負うものの，作為犯の構成要件を作為によって
　実現する以上，不作為犯を基礎づける保障人的地位とは無関係であり，この意味では非身分者であるから，
　刑法65条1項の適用を受けて，乙との共同正犯になるとする構成，第2に，意思の連絡がある以上，刑法65
　条1項を適用しなくても，甲と乙は共謀共同正犯になるとする構成，第3に，甲は作為犯の単独正犯であ
　り，乙は不真正不作為犯の単独正犯であって，意思の連絡にかかわらず，これらは同時犯になるとする構成
　があり得る。なお，大阪高判平13年6月21日判タ1085号292頁は，夫婦間の暗黙の共謀のもとで，妻による
　自分らの子の殺害を夫が阻止しなかったという事案につき，共同正犯の成立を認めた。
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意を誘発することを重く処罰しているわけである。このような法定刑の差は，幕助と教唆との違法
性の程度の差を反映したものであると考えられる。そうすると，謂助よりも重く処罰される教唆に
は，そのような違法性の重さに即した実体が備わっていなければならないことになる。しかし，不
作為による教唆には，そこまでの実体は備わっていない。教唆がなされて初めて正犯が犯行を決意
する場合と，正犯が自発的に犯行を決意するのを単に阻止しない場合とでは，正犯が犯行に至るま
での心理的な構造や，その経緯における背後者の役割も実体的に異なるのであるから，不作為によ
る教唆は，そのような理由によっても否定されなければならない。
　不作為と不作為の共同正犯は，肯定される。作為犯の構成要件を単独で実現するにあたり，その
実行行為が，作為との同価値性を有する不作為によってもなされ得るのと同様，共同正犯における
共同実行は，作為だけでなく，不作為によってもなされ得る。したがって，複数の保障人が，共同
実行の意思で，結果をもたらす不作為により構成要件を実現したときは，共同正犯が成立する。複
数の保障人がそれぞれ単独では結果の発生を阻止することができず，共同して作為に出ることによ
って初めて結果の発生を阻止することができたであろう場合，明らかに不作為と不作為の共同正犯
を成立させる実益が認められる。また，複数の保障人がそれぞれ単独でも結果の発生を阻止するこ
とができたであろう場合，これを不作為犯の同時犯と解する必要はなく，ここでも，不作為と不作
為の共同正犯を成立させる実益が認められる。なぜならば，共同正犯の因果関係の認定は，意思の
連絡があることを前提に，共同行為を全体として考察してよいのに対し，これを同時犯として把握
すると，共同行為を個別に分割し，それぞれを独立させて，因果関係を認定しなければならなくな
るからである。
　作為と不作為の共同正犯は，肯定される。まず，不作為者たる保障人に期待される作為は，結果
の発生を確実に阻止する程度の作為でなければならず，その可能性の存在が不作為による共同正犯
の成立要件となる㈱。そして，不作為犯は，保障人的地位にある者だけが犯し得る真正身分犯であ
るから，作為者と不作為者が意思の連絡のもとで共同して犯罪を実行する場合，これは保障人たる
構成的身分のある不作為者と，身分のない作為者との共犯関係に基づく構成要件の実現として把握
され，身分犯と共犯の規律に従って処理される。この場合，刑法65条1項が共同正犯にも適用さ
れると解する立場からは，作為と不作為の共同正犯の成立が肯定される。
　以上の検討を通して，本論文は，不作為による教唆に関しては否定説を，不作為による共同正犯
に関しては，不作為と不作為の共同正犯および作為と不作為の共同正犯のいずれについても肯定説
を，それぞれ妥当な見解として支持するに至ったのである。
＠作為の可能性は，不作為と不作為の共同正犯の場合にも問題となるが，本論文は，これを作為と不作為の共
　同正犯のコンテクストで扱うことにした。それというのも，作為と不作為の共同正犯の場合，保障人たる不
　作為者には，一般的に，作為者の実行を阻止して結果を発生させない作為に出ることが期待されており，そ
　の点で，不作為と不作為の共同正犯の場合よりも困難な作為が要求されるので，かかる作為の可能性の存否
　も，より重要な問題になると考えたからである。
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